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ticolare riguardo ai cittadini extracomunitari 
i quali ritrovando distinte regolamentazioni giuridiche 
danno vita ad altrettanti status giuridici. 
Fra questi quello più prossimo alla cittadinanza è 
ascrivibile agli “italiani non appartenenti alla Repubblica”, 
di cui fa menzione l’articolo 51 del Dettato costituzionale e 
che, fra l’altro, rappresenta, nei limiti previsti dall’articolo 
17 bis della legge n. 91 del 1992, titolo per richiedere il 
riconoscimento del diritto alla cittadinanza italiana. Come 
noto “la legge può, per l’ammissione ai pubblici uffici e alle 
cariche elettiva, parificar[li] ai cittadini italiani”.
A questa prima categoria di non cittadini seguono i 
“cittadini degli Stati membri dell’Unione europea”, 
di cui all’articolo 2 del Testo unico delle disposizioni 
concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla 
condizione dello straniero; ai predetti non cittadini tali 
disposizioni non si applicano “se non in quanto si tratti 
di norme più favorevoli”. Tali non cittadini, in quanto 
comunitari, sono, di fatto, parificati ai cittadini italiani 
nel godimento dei diritti civili e sociali.
Straniero, in quanto extraneus, appare certamente il 
non cittadino richiamato dall’articolo 10 della Carta 
costituzionale ai commi secondo, terzo e quarto. In 
particolare il comma terzo introduce il diritto d’asilo 
per “lo straniero, al quale sia impedito nel suo paese 
l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite 
dalla Costituzione italiana”. Per inciso, va notato che la 
circoscrizione degli aventi diritto d’asilo prevista dal 
predetto articolo del Dettato appare non comprensiva 
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1. Premessa
Fra i molti possibili, due appaiono gli ap-procci sperabilmente utili al fine di af-
frontare il tema qui proposto.Il primo e di 
natura generale, inerisce al problema della 
titolarità e della fruibilità dei diritti, ovvero 
alle garanzie che l’ordinamento giuridico of-
fre ai cittadini ed ai non cittadini1, con par-
1 In riguardo alla possibile determinazione, non tanto 
della categoria dei cittadini, che si riconnette alle Nuove 
norme sulla cittadinanza contenute nella legge n. 91 del 1992, 
quanto della categoria dei non cittadini, va considerato 
come la non cittadinanza si declina in differenti modi, 
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Rossa italiana – presente nei restanti centri 
operanti sul territorio nazionale).
Ora è propria la natura privatistica di tali enti, 
i quali gestiscono il servizio all’interno di 
strutture che possiedono indubbia finalità di 
ordine pubblico, che fa supporre, per così dire, una 
disparità di trattamento fra le due categorie sopra 
richiamate (i cittadini e gli extracomunitari), la 
cui legittimità va indagata alla radice5.
Posta così la questione pare d’uopo iniziare la 
breve indagine intorno al tema qui proposto.
2. Diritti dell’uomo 
versus diritti del cittadino?
Un difficilmente attaccabile punto di partenza 
per il primo itinerario, ovvero la riflessione 
sulla parità di titolarità e di fruibilità dei diritti 
fra cittadini e non cittadini, può essere offerto 
dalla lettura degli articoli 2 e 3 del nostro 
Dettato costituzionale6.
Orbene, balza con immediatezza agli occhi 
del lettore come, nell’articolo 2, il soggetto è 
rappresentato dall’uomo, mentre nell’articolo 
5 In tale disparità di trattamento possono essere colti 
lontani echi della celebre sentenza della Corte Suprema 
degli Stati Uniti d’America, la Plessy vs. Ferguson del 
1896, ove la Corte stabilì il principio della separate but 
equal doctrine, che divenne la base per la democratica 
discriminazione razziale in vigore negli Stati Uniti sino 
alla seconda metà dello scorso secolo, nel momento 
in cui riconosceva sì la legittimità di una divisione 
nell’erogazione dei servizi fra razze diverse (ad esempio, 
i celeberrimi posti distinti fra bianchi e neri presenti 
nei mezzi di trasporto in alcuni Stati), all’interno però 
di una parità di livello nell’erogazione degli stessi. 
6 Come noto, il secondo articolo della Costituzione italiana 
del 1948 recita: “la Repubblica riconosce e garantisce i 
diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo, sia nelle 
formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e 
richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di 
solidarietà politica, economica e sociale”.
L’articolo terzo statuisce solennemente, al suo primo 
comma: “tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e 
sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, 
di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di 
condizioni personali e sociali”. Il secondo comma del 
predetto articolo riconosce: “è compito della Repubblica 
rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, 
che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei 
cittadini impediscono il pieno sviluppo della persona 
umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori 
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”. 
che versano  in condizione di clandestinità.
Il secondo, più specifico, riguarda invece 
la natura giuridica degli enti preposti alla 
gestione dei Centri d’accoglienza (CDA)2, dei 
Centri di identificazione ed espulsione (CIE)3 
e dei Centri di accoglienza dei richiedenti asilo 
(CARA)4. Questi enti, infatti, rivestono, nella 
maggior parte dei casi, natura privatistica 
(dalla Confraternita delle Misericordie d’Italia 
– presente nei centri di Modena, Bologna, 
Lampedusa –, Linosa, alle cooperative – le quali 
gestiscono i centri di Lamezia Terme, Restinco, 
Gradisca d’Isonzo, Caltanissetta –, alla Croce 
dell’intera categoria dei rifugiati così come è venuta 
sviluppandosi dall’articolo 1 della Convenzione di Ginevra 
del 1951. All’intero di questo quadro, sia pur con alcuni 
distinguo (vedi ad esempio il primo comma dell’articolo 
16 della legge 91 del 1992 in merito agli obblighi del 
servizio militare), può collocarsi la categoria degli 
apolidi. Tale straniero, se “regolarmente soggiornante 
nel territorio delle Stato gode dei diritti in materia civile 
attribuiti al cittadino italiano” (così al secondo comma 
dell’articolo 2 Testo unico del 1998).
Differente appare il caso del non cittadino non 
comunitario e non ex regnicolo, il quale versa in 
condizioni di irregolarità; a questo “sono riconosciuti 
i diritti fondamentali della persona umana previsti 
dalle norme di diritto interno, dalle convenzioni 
internazionali in vigore e dai principi di diritto 
internazionale generalmente riconosciuti” (così al 
primo comma dell’articolo 2 del Testo unico del 1998).
Va riconosciuta seguendo la scala qui proposta un 
graduale depauperarsi della protezione giuridica sino a 
giungere alla generale ascrizione, all’extracomunitario 
clandestino, dei “diritti inviolabili dell’uomo”.
2 Stante al sito del Ministro degli Interni, i Centri di 
accoglienza “sono strutture destinate a garantire un 
primo soccorso allo straniero irregolare rintracciato sul 
territorio nazionale. L’accoglienza nel centro è limitata al 
tempo strettamente necessario per stabilire l’identità e la 
legittimità della sua permanenza sul territorio nazionale 
o per disporre l’allontanamento”, cfr. interno.it. www. 
3 Sempre per il Ministro degli Interni, “tali centri si 
propongono di evitare la dispersione degli immigrati 
irregolari sul territorio e di consentire la materiale 
esecuzione, da parte delle Forze dell’ordine, dei 
provvedimenti di espulsione emessi nei confronti 
degli irregolari”.
4 Queste “sono strutture nella quali viene inviato e 
ospitato per un periodo variabile di venti o trentacinque 
giorni lo straniero richiedente asilo privo di documenti 
di riconoscimento o che si è sottratto al controllo 
di frontiera, per consentire l’identificazione o la 
definizione della procedura di riconoscimento dello 
status di rifugiato”, cfr. www.interno.it.
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certo fenomeno migratorio, più teorica che 
pratica, tanto da non suscitare questioni di 
sorta. L’istituto della cittadinanza, così come 
derivato dallo stato monoclasse e che implica “una 
piena appartenenza ad una comunità o ad una 
società”10, si collocava, infatti, dopo il passaggio 
allo stato pluriclasse, con l’introduzione del 
suffragio universale e non più per censo, in una 
realtà socio-culturale omogenea e stanziale in 
un determinato territorio, ove di fatto, proprio 
in grazie al mutamento dell’assetto istituzionale 
impostosi al sorgere dello stato pluriclasse, 
l’uomo si qualifica come cittadino, nel momento 
in cui, di fatto, tutta la popolazione residente, 
composta per la quasi totalità da cittadini, godeva 
degli stessi diritti (civili, politici e sociali).
Il deflagrare del fenomeno migratorio, 
con il conseguente palesarsi di milioni 
di extracomunitari residenti, più o meno 
legalmente, sul territorio nazionale, rende 
palese la contraddizione fra diritti dell’uomo 
e diritti del cittadino11 e, in certo qual modo, 
ci riporta ad una realtà non dissimile a quella 
caratterizzante lo stato monoclasse, che, 
per l’appunto, escludendo la maggioranza 
della popolazione dall’esercitabilità dei 
diritti politici, istituiva uno sostanziale iato 
fra le enunciazioni dei diritti dell’uomo, 
fonte ispiratrice della società borghese 
dell’Ottocento, ed i diritti realmente 
esercitabili dai cittadini.
3. Su alcune pronunce 
della Corte costituzionale in merito al tema
Che la questione sopra accennata non sia 
di mera lana caprina viene evidenziato dalla 
Corte costituzionale che già nel 1999, agli 
albori del fenomeno migratorio che sta 
del concetto di stato monoclasse mi permetto di 
rimandare a G. Ferasin, Massimo Severo Giannini. Il diritto 
amministrativo nel divenire dell’ordinamento giuridico, 
Napoli, 2006.
10 Così T. H. Marshall, Citizenship and Social Class and 
other Essays, Cambridge, 1950, p. 9.
11 In argomento, fra i molti, cfr. il recente contributo 
di C. Ferretto, Il nuovo assetto della normativa di 
contrasto all’immigrazione clandestina tra giurisprudenza 
costituzionale, diritti umani e integrazione europea, apparso 
sulle pagine di codesta rivista, IV (2012), n. 1, pp. 54 e segg.
successivo questi è il cittadino. Tale discrepanza 
di soggetto lascia in qualche modo supporre 
come la Repubblica sì “riconosce e garantisce 
i diritti inviolabili dell’uomo”, ma li rende, 
di fatto, fruibili, così come si sono venuti 
sviluppando a partire dalla compagine statuale 
ottocentesca, soltanto – o in modo preminente 
– ai suoi cittadini.
In proposito, non va sottaciuto come viene 
più volte, ed in tempi non remoti, sottolineato 
che l’istituto della cittadinanza non convoglia 
affatto gli individui su un piano di eguaglianza, 
ma, al contrario, sia pure paradossalmente, può 
rappresentare un momento di diseguaglianza, 
stabilendo una netta distinzione fra chi 
cittadino è e colui che non lo è. All’interno di 
questa lettura la cittadinanza rappresenterebbe 
“l’ultimo privilegio di status, l’ultimo fattore di 
esclusione e discriminazione, l’ultimo relitto 
premoderno delle disuguaglianze personali 
in contrasto con la conclamata universalità 
e uguaglianza dei diritti fondamentali”7. 
Il tal senso si assiste ad una sorta di 
contrapposizione fra i diritti dell’uomo in 
quanto tale (e, pertanto, slegato da ogni 
compagine statuale) ed i diritti del cittadini 
(in quanto appartenente ad un determinato 
stato che lo tutela e che ne garantisce, per lo 
meno nel momento ostensivo, la fruizione dei 
relativi diritti)8.
Per inciso, va rilevato come questa distinzione, 
la quale affonda le proprie ragioni teoretiche 
all’interno della compagine statuale monoclasse 
ottocentesca9, rimase, sino al palesarsi di un 
7 Così L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino ai diritti 
della persona, in D. Zolo (a cura di), La cittadinanza. 
Appartenenza, identità, diritti, Roma-Bari, 1994, p. 288. 
Cfr. in proposito il recente lavoro di L. Bonzano, Uno 
studio socio-politico sul diritto d’asilo: Italia e Inghilterra a 
confronto nei racconti dei rifugiati del Darfur, dissertazione 
presentata al Dottorato di Ricerca in Filosofia del diritto 
– curriculum di Sociologia del diritto, Università degli 
Studî di Milano, anno accademico 2010-2011. 
8 Cfr. anche D. Zolo, La strategia della cittadinanza, in D. Zolo 
(a cura di), La cittadinanza. Appartenenza, identità, diritti, cit.
9 Vedi in proposito il contributo di M. S. Giannini, Stato 
sociale: una nozione inutile, in “Il Politico. Rivista italiana 
di scienze politiche”, XLII (1977), n. 2, ove si tratteggia la 
questione della esercitabilità dei diritti politici e civili 
da parte dei cittadini appartenenti a censi differenti. Più 
in generale per il contributo di Giannini alla definizione 
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La questione, in vero, ritrova già trattazione 
nel momento in cui la stessa Corte più volte 
ha riconosciuto come “il testuale riferimento 
dell’art. 3, primo comma, ai soli cittadini non 
esclude, in effetti che l’eguaglianza davanti alla 
legge sia garantita agli stessi stranieri, là dove si 
tratti di assicurare la tutela dei diritti inviolabili 
dell’uomo” (vedi sentenza n. 54 del 1979).
Va rilevato come, pur riconoscendo che il 
riferimento testuale nell’articolo 3 della 
Costituzione in proposito del principio 
d’eguaglianza sia ai soli cittadini, “debba 
ritenersi esteso agli stranieri allorché si tratti 
della tutela dei diritti inviolabili dell’uomo, 
garantiti allo straniero anche in conformità 
dell’ordinamento internazionale”, la Corte 
in precedente pronuncia abbia affermato: 
“la riconosciuta eguaglianza di situazioni 
soggettive nel campo della titolarità dei diritti di 
libertà non esclude affatto che, nelle situazioni 
concrete, non possano presentarsi, fra soggetti 
uguali, differenze di fatto che il legislatore può 
apprezzare e regolare nella sua discrezionalità, 
la quale non trova altro limite se non nella 
razionalità del suo apprezzamento. Ora, nel 
caso, non può escludersi che, tra cittadino 
e straniero, benché uguali nella titolarità di 
certi diritti di libertà, esistano differenze di 
fatto che possano giustificare un loro diverso 
trattamento nel godimento di quegli stessi 
diritti” (vedi sentenza n. 104 del 1969).
In ogni caso è da escludersi che per la Corte 
“le garanzie dell’art. 13 della Costituzione 
subiscano attenuazioni rispetto agli 
stranieri, in vista della tutela di altri beni 
costituzionalmente rilevanti. Per quanto gli 
interessi pubblici incidenti sulla materia 
della immigrazione siano molteplici e per 
quanto possano essere percepiti come gravi 
i problemi di sicurezza e di ordine pubblico 
connessi a flussi migratori incontrollati, 
non può risultare minimamente scalfito il 
carattere universale della libertà personale, 
che, al pari degli altri diritti che la Costituzione 
proclama inviolabili, spetta ai singoli non in 
quanto partecipi di una determinata comunità 
umana […] assicurato a tutti, quindi anche a coloro che si 
trovano senza titolo legittimo sul territorio dello Stato”, 
vedi sentenza n. 252 del 2001. 
investendo il nostro paese, interviene in tema. 
Come la stessa Corte ebbe a riconoscere, la 
società contemporanea è “comunità di diritti e 
di doveri, più ampia e comprensiva di quella 
fondata sul criterio di cittadinanza in senso 
stretto, accoglie ed accomuna tutti coloro 
che, quasi come una seconda cittadinanza, 
ricevono diritti e restituiscono doveri, secondo 
quanto risulta dall’art. 2 della Costituzione là 
dove, parlando di diritti inviolabili dell’uomo 
e richiedendo l’adempimento dei corrispettivi 
doveri di solidarietà, prescinda del tutto, per 
l’appunto, dal legame stretto di cittadinanza”, 
così nella sentenza n. 172 del maggio 199912.
12 Per inciso, va rilevato come la stessa Corte 
costituzionale, nel dichiarare incostituzionale l’articolo 
4 della legge FVG n. 2 del 2006 in merito all’erogazione 
selezionata di prestazioni sanitarie, rileva, con sentenza 
n. 40 del febbraio 2011: “la disposizione in discussione 
introduce inequivocabilmente una preclusione destinata 
a discriminare tra fruitori del sistema integrato dei servizi 
concernenti previdenze sociali fornite dalla Regione 
i cittadini extracomunitari in quanto tali, nonché i 
cittadini europei non residenti da almeno trentasei 
mesi. Detta esclusione assoluta di intere categorie 
di persone fondata o sul difetto del possesso della 
cittadinanza europea, ovvero su quello della mancanza 
di una residenza temporalmente protratta per almeno 
trentasei mesi, non risulta rispettosa del principio di 
uguaglianza, in quanto introduce nel tessuto normativo 
elementi di distinzione arbitraria, non essendovi alcuna 
ragionevole correlabilità tra quelle condizioni positive 
di ammissibilità al beneficio (la cittadinanza europea 
congiunta alla residenza protratta da almeno trentasei 
mesi, appunto) e gli altri peculiari requisiti (integrati da 
situazioni di bisogno e di disagio riferibili direttamente 
alla persona in quanto tale) che costituiscono il 
presupposto di fruibilità di prestazioni che, per la loro 
stessa natura, non tollerano discriminazioni basate né 
sulla cittadinanza, né su particolari tipologie di residenza 
volte ad escludere proprio coloro che risultano i soggetti 
più esposti alle condizioni di bisogno e di disagio che 
un siffatto sistema di prestazioni e di servizi si propone 
di superare perseguendo una finalità eminentemente 
sociale. Tali discriminazioni, dunque, contrastano con 
la funzione e la ratio normativa stessa delle misure 
che compongono il complesso ed articolato sistema 
di prestazioni individuato dal legislatore regionale 
nell’esercizio della propria competenza in materia di 
servizi sociali, in violazione del limite di ragionevolezza 
imposto dal rispetto del principio di uguaglianza (art. 
3 Cost.)”. Va in proposito rilevato come la Corte si sia 
ampiamente pronunciata in materia di riconoscimento 
di “un nucleo irriducibile del diritto alla salute protetto 
dalla costituzione come ambito inviolabile della dignità 
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Sicché, in linea di principio, non sarebbe 
in nessun caso possibile operare una 
discriminazione di trattamento fra cittadini e 
non cittadini, a maggior ragione in un campo 
sensibile come quello che mette in gioco la 
libertà personale di un soggetto il più delle volte 
esposto a condizioni di bisogno e di disagio. 
Rimane in ogni caso aperta la questione della 
presunta pericolosità sociale del soggetto 
clandestino, da cui emergerebbe la necessità di 
una disparità di trattamento rispetto a soggetti 
ascrivibili a categorie sociali di per sé non 
pericolose (ovvero i cittadini). In proposito va 
richiamata la sentenza n. 78 del 2007, ove si 
stabilisce come “il mancato possesso del titolo 
abilitativo alla permanenza nello Stato da parte 
dello straniero non può considerarsi reato, in 
quanto non è di per sé idoneo a produrre una 
particolare pericolosità sociale”; quindi, per la 
Corte, “la mera condizione di clandestino non 
può considerarsi idonea a porre seriamente in 
pericolo la sicurezza pubblica”.
Per tanto, in un quadro informato anche 
dalla sentenza n. 519 del 199514 e, sia pure 
indirettamente, dalla sentenza n. 269 del 
198615, risulta difficile fondare la sussistenza 
14 La sentenza in oggetto, in merito al reato di mendicità 
previsto dall’articolo 670 del Codice penale, rilevava 
come “gli squilibri e le forti tensioni che caratterizzano 
le società più avanzate producono condizioni di 
estrema emarginazione, sì che – senza indulgere in 
atteggiamenti di severo moralismo – non si può cogliere 
con preoccupata inquietudine l’affiorare di tendenze, 
e anche soltanto di tentazioni, volte a «nascondere» 
la miseria e a considerare le persone in condizioni di 
povertà come pericolose e colpevoli. Quasi una sorta di 
recupero della mendicità quale devianza, secondo linee 
che il movimento codificatorio dei secoli XVIII e XIX 
stilizzò nelle tavole della legge penale, preoccupandosi 
nel contempo di adottare forme di prevenzione 
attraverso la istituzione di stabilimenti di ricovero 
(o ghetti?) per i mendicanti”. La Corte riconosce come 
“la coscienza sociale ha compiuto un ripensamento a 
fronte dei comportamenti un tempo ritenuti pericolo 
incombente per una ordinata convivenza, e la società 
civile – consapevole dell’insufficienza dell’azione 
dello Stato – ha attivato autonome risposte, come 
testimoniano le organizzazioni di volontariato che 
hanno tratto la loro ragion d’essere, e la loro regola, dal 
valore costituzionale della solidarietà”.
15 La Corte costituzionale, più di cinque lustri fa 
rammentava, come “non va dimenticato che l’emigrante 
è soggetto economicamente debole, che verte in 
politica, ma in quanto esseri umani” (vedi 
sentenza n. 105 del 2001).
Al di là di tali enunciazioni di principio, va 
riconosciuto, ritornando al punto centrale della 
nostra discussione, come una determinata 
categoria di non cittadini (ma non per questo non 
esseri umani e pertanto esclusa dalla titolarità 
di diritti13), è rinchiusa nei CIE e sottoposta ad 
un regime giuridico di privazione di libertà 
(caratterizzantesi per via una sorta di ospitalità 
detentiva) in assenza di alcun riscontro di reato, 
che non ha alcun paragone con le misure di 
sicurezza previste per i cittadini o per i non 
cittadini comunitari e nemmeno per i non 
cittadini extracomunitari regolarmente presenti 
sul territorio nazionale. In definitiva, solo ai non 
cittadini extracomunitari irregolari è riservato 
siffatto trattamento. 
4. Per un trattamento speciale 
di certe categorie di non cittadini?
Al fine di indagare la possibilità di legittimare 
o meno all’interno del nostro ordinamento tali 
disparità di trattamento, si ritiene utile, anche 
avuto riguardo all’oggetto del nostro discorrere, 
riconducibile all’ambito delle cosiddette 
misure di sicurezza, richiamare quanto rilevato 
dalla Corte in materia di diritto penale: la Corte 
costituzionale, con sentenza n. 22 del 2007, 
ritiene che un diritto penale speciale da applicarsi 
nei confronti di stranieri clandestini, sia da 
considerarsi in modo assoluto in conflitto con 
i parametri di costituzionalità. 
Più nello specifico e in considerazione all’articolo 
10 del Dettato – da cui alla condizione dello 
straniero ed al diritto d’asilo – la Corte, con 
sentenza n. 306 del 2008, impone l’obbligo “di 
garantire i diritti fondamentali della persona 
indipendentemente dall’appartenenza a 
determinate entità politiche” e vieta ogni 
“discriminazione nei confronti degli stranieri”. 
13 Solo per inciso si rammenta come l’articolo 727 del 
Codice penale espressamente prevede, al suo secondo 
comma, l’arresto fino ad un anno o l’ammenda fino 
a diecimila euro per “chiunque detiene animali 
in condizioni incompatibili con la loro natura, e 
produttive di gravi sofferenze”. Il richiamo a predetto 
articolo ovviamente non ha alcun riferimento con il 
trattamento che gli ospiti ricevono nei Centri.
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In proposito non può venire sottaciuto come 
la stessa Corte costituzionale nella sentenza n. 
249 del luglio del 2010, nel richiamare ancora 
una volta i suoi precedenti in tema di diritti 
inviolabili degli straneri da tutelarsi alla stessa 
stregua di quelli riconosciuti ai cittadini17, 
dichiara incostituzionale l’articolo 61, numero 
11-bis del Codice penale ove si prevede 
l’applicazione della circostanza aggravante 
qualora l’imputato avesse commesso il fatto 
illecito “trovandosi illegalmente sul territorio 
nazionale”. A tale proposito la Corte, nella 
«senza azione» e «senza evento offensivo». La legge, in 
questo caso, non proibisce né regola comportamenti, ma 
prefigura status soggettivi direttamente incriminabili; 
non ha funzione regolativa, ma costitutiva dei 
presupposti della pena; non è osservabile o violabile 
dall’omissione e dalla commissione di fatti da essa 
difformi, ma è costitutivamente osservata o violata da 
condizioni personali conformi o difformi”, così a p. 77 
del citato testo. Su questo tema appare utile, fra le molte, 
anche la lettura dello studio di A. De Giorgi, Zero tolleranza. 
Strategie e pratiche della società di controllo, Roma, 2000, che, 
nel discutere di migranti e di devianti, concentra la sua 
analisi su forme di controllo sociale di natura attuariale.
17 “Questa corte, in tema di diritti inviolabili, ha 
dichiarato, in via generale, che essi spettano «ai singoli 
non in quanto partecipi di una determinata comunità 
politica, ma in quanto esseri umani» (sentenza n. 105 
del 2001). La condizione giuridica dello straniero non 
deve essere pertanto considerata – per quanto riguarda 
la tutela di tali diritti – come causa ammissibile 
di trattamenti diversificati e peggiorativi, specie 
nell’ambito del diritto penale, che più direttamente 
è connesso alle libertà fondamentali della persona, 
salvaguardate dalla Costituzione con le garanzie 
contenute negli artt. 24 e seguenti, che regolano la 
posizione dei singoli nei confronti del potere punitivo 
dello Stato. Il rigoroso rispetto dei diritti inviolabili 
implica l’illegittimità di trattamenti penali più severi 
fondati su qualità personali dei soggetti che derivino 
dal precedente compimento di atti «del tutto estranei 
al fatto-reato», introducendo così una responsabilità 
penale d’autore «in aperta violazione del principio 
di offensività» (sentenza n. 354 del 2002). D’altra 
parte «il principio costituzionale di eguaglianza in 
generale non tollera discriminazioni fra la posizione 
del cittadino e quella dello straniero» (sentenza n. 62 
del 1994). Ogni limitazione di diritti fondamentali 
deve partire dall’assunto che, in presenza di un diritto 
inviolabile, «il suo contenuto di valore non può subire 
restrizioni o limitazioni da alcuno dei poteri costituiti 
se non in ragione dell’inderogabile soddisfacimento 
di un interesse pubblico primario costituzionalmente 
rilevante» (sentenze n. 366 del 1991 e n. 63 del 1994).” 
dei CIE su di una sorta di pericolosità sociale 
del clandestino per tipo d’autore16.
situazioni di particolare bisogno e che, pertanto, è 
razionale che sia tutelato dallo Stato contro speculazioni, 
inganni ed errori”, ma soprattutto e con veemenza, 
richiamandosi anche ai lavori della Costituente, come 
“la libertà d’emigrazione è costituzionalmente, ed 
in maniera espressa, sancita; allorché, come è stato 
esplicitamente dichiarato da alcuni Costituenti, essa 
deve rimanere, quanto più possibile, scevra da limiti 
(solo eccezionalmente può essere condizionata da 
obblighi derivanti dal bene comune, dalla tutele di 
interessi generali d’una comunità democraticamente 
orientata); allorché tale libertà non soltanto non è 
guardata con sfavore ma è «riconosciuta» come bene, 
valore fondamentale, realizzativo della personalità 
umana (non nasce, infatti, quale «graziosa concessione» 
dello Stato) essa va tutelata e garantita”. Ancora la Corte 
nella sentenza del 1986 insiste sull’originalità di tale 
diritto; infatti, “non è pensabile che la Costituzione 
vigente conceda o permetta al legislatore ordinario 
monopolii tesi ad indirizzare arbitrariamente (per fini 
contingenti) l’emigrazione: un legislatore che, ancorato 
a visioni arretrate del fenomeno emigratorio, ritenesse, 
oggi, di poterlo determinare autoritariamente, come 
anonimo fenomeno di massa, si porrebbe nettamente 
contro la Costituzione”.
È ben vero che la Corte in questa sentenza ha di fronte 
il caso del fenomeno della emigrazione italiana nel 
mondo, non quello specifico dell’immigrazione dal 
terzo mondo verso l’Italia, che investe invece la società 
contemporanea, pur tuttavia, la sentenza in oggetto 
consente una lettura speculare del fenomeno, tanto da 
poter trarre delle indicazioni in merito al trattamento 
della figura, più generale e comprensiva delle specie 
sopra indicate, del migrante: infatti, come è stato 
sottolineato, “di fronte ad una lettura tanto valorizzante 
della visione costituzionale del fenomeno migratorio, 
che pone al centro del progetto migratorio la persona 
umana con la sua proiezione, costituzionalmente 
garantita, al libero sviluppo di sé, mi sembra che i, 
pur necessari, distinguo tra la posizione del cittadino 
emigrante e quella dello straniero immigrato, non 
possano far ritenere costituzionalmente accettabile 
che il legislatore orienti le politiche sull’immigrazione 
in chiave di disciplinamento autoritario, scordando 
l’irriducibile e primaria qualità umana dei soggetti 
migranti”, B. Pezzini, Lo statuto costituzionale dei non 
cittadini: i diritti sociali relazione presentata al Congresso 
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, Cagliari 
16-17 ottobre 2009 (citiamo dalla versione reperibile sul 
sito www.associazionedeicostrituzionalisti.it, p. 30).
16 Per un primo approccio al tema in oggetto si rimanda 
a L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, 
Roma-Bari, 1990, ove l’autore rileva che i modelli di 
diritto penale autoritario “raggiungono […] le forma più 
perverse nello schema penale del cosiddetto tipo d’autore, 
ove l’ipotesi normativa di devianza è simultaneamente 
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Ciò determina un contrasto tra la disciplina 
censurata e l’art. 25, secondo comma, Cost., 
che pone il fatto alla base della responsabilità 
penale e prescrive pertanto, in modo rigoroso, 
che un soggetto debba essere sanzionato per 
le condotte tenute e non per le sue qualità 
personali. Un principio, quest’ultimo, che 
senz’altro è valevole anche in rapporto agli 
elementi accidentali del reato”.
Sicché appare fuori dubbio come non può 
presumersi in alcuni modo una pericolosità che 
non sia fortemente ancorata alla personalità 
del soggetto18.
Avuto riguardo alle scelte di politica legislativa 
in tema di criminalizzazione della condizione di 
irregolarità che la Corte nella sentenza del 2010 
qui citata non ritiene censurabili sotto il profilo 
della legittimità costituzionale, va richiamata 
la sentenza del 28 aprile del 2011 (C-61/11 PPU) 
della Corte di giustizia dell’Unione europea , 
la quale viene addita dalla Corte d’Appello di 
Trento, che propone la seguente questione 
pregiudiziale: “se alla luce dei principi di 
leale collaborazione e all’effetto utile di 
conseguimento degli scopi della direttiva e di 
proporzionalità, adeguatezza e ragionevolezza 
della pena, gli artt. 15 e 16 della direttiva 2008/115 
ostino: alla possibilità che venga sanzionata 
penalmente la violazione di un passaggio 
intermedio della procedura amministrativa di 
rimpatrio, prima che essa sia completata, con 
il ricorso al massimo rigore coercitivo ancora 
possibile amministrativamente; alla possibilità 
che venga punita con la reclusione sino a 
quattro anni la mera mancata cooperazione 
dell’interessato alla procedura di espulsione, 
ed in particolare l’ipotesi di inosservanza al 
primo ordine di allontanamento emanato 
dall’autorità amministrativa”. 
In buona sostanza si tratta, alla luce 
dell’ordinamento comunitario, di giudicare 
la legittimità del cosiddetto reato di 
clandestinità19, ai sensi del quale il tribunale di 
18 La stessa Corte costituzionale, già con sentenza n. 
306 del 1993, rileva come “la tipicizzazione per titoli 
di reato non appare consona ai principi di proporzione 
e di individuazione della pena che caratterizzano il 
trattamento penitenziario”.
19 “Lo straniero che senza giustificato motivo permane 
richiamata sentenza rileva di aver già affermato 
come la “fattispecie di indebito trattenimento 
nel territorio nazionale, che pur implica la 
specifica inosservanza di un provvedimento 
espulsivo individualizzato, si limita a 
sanzionare una condotta illecita e «prescinde 
da una accertata o presunta pericolosità dei 
soggetti responsabili» (sentenza n. 22 del 
2007). La violazione delle norme di controllo 
dei flussi migratori può essere penalmente 
sanzionata, per effetto di una scelta politica 
del legislatore non censurabile in sede di 
controllo di legittimità costituzionale, ma 
non può introdurre automaticamente e 
preventivamente un giudizio di pericolosità 
del soggetto responsabile, che deve essere 
frutto di un accertamento particolare, da 
effettuarsi caso per caso, con riguardo alle 
concrete circostanze oggettive ed alle personali 
caratteristiche soggettive. In coerenza a tale 
orientamento, questa Corte ha avuto modo di 
affermare che «il mancato possesso di un titolo 
abilitativo alla permanenza nel territorio dello 
Stato […] non è univocamente sintomatico 
[…] di una particolare pericolosità sociale» 
(sentenza n. 78 del 2007)”.
Ritorneremo in seguito, sia pur brevemente, 
sulla scelta politica del legislatore non censurabile in 
sede di controllo di costituzionalità, che ha portato 
all’introduzione nel nostro ordinamento del 
reato di clandestinità, per constatare come, 
a detta della sentenza sopra richiamata, “la 
qualità di immigrato «irregolare» - che si 
acquista con l’ingresso illegale nel territorio 
italiano o con il trattenimento dopo la 
scadenza del titolo di soggiorno, dovuta anche 
a colposa mancata rinnovazione dello stesso 
nei termini stabiliti – diventa uno «stigma», 
che funge da premessa ad un trattamento 
penalistico differenziato del soggetto, i cui 
comportamenti appaiono, in generale e 
senza riserve o distinzioni, caratterizzati 
da un accentuato antagonismo verso la 
legalità. Le qualità della singola persona da 
giudicare rifluiscono nella qualità generale 
preventivamente stabilita dalla legge, in base 
ad una presunzione assoluta, che identifica 
un «tipo di autore» assoggettato, sempre e 
comunque, ad un più severo trattamento. 
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Quanto sopra richiamato lascia in vero 
dubitare fortemente intorno alla legittimità 
vuoi costituzionale, vuoi se colta alla luce 
delle normative europee, a cui il legislatore 
nazionale deve sottostare per esplico 
riconoscimento del dettato costituzionale (si 
veda il primo comma dell’articolo 117 della 
Costituzione), di certi trattamenti riservati 
dalla legislazione nazionale ai cittadini di paesi 
terzi che si trovino in condizione di irregolarità 
entro il territorio dello Stato italiano.
5. Sulla gestione dei Centri 
da parte di privati
Ciò premesso e passando alla seconda 
questione, ovvero alla legittimazione della 
presenza privata nella gestione di strutture 
pubbliche finalizzate all’ordine pubblico, 
potrebbe venire richiamato l’articolo 118 del 
Dettato, ove, al quarto comma, si può leggere: 
“Stato, Regioni, Città metropolitane, Province 
e Comuni favoriscono l’autonoma iniziativa 
dei cittadini, singoli e associati, per lo 
svolgimento di attività di interesse generale, 
sulla base del principio di sussidiarietà”.
Nulla osta acciocché si sostenga che la presenza 
di operatori privati nelle gestione di strutture 
pubbliche con indubbia finalità di interesse 
generale si collochi a pieno titolo nell’alveo 
tracciato dal legislatore costituzionale del 2001 – 
sempre che l’interesse generale e non la demagogia 
a fini elettorali, spinga a rinchiudere esseri 
umani tutelati dalle Dichiarazioni riconosciute 
dall’ordinamento italiano in campi simili ai 
Lager/Gulag di totalitaria memoria.
In altra sede ebbi modo di esprimere perplessità 
in proposito di un possibile uso strumentale del 
principio di sussidiarietà, tale da far abdicare la 
Repubblica delle prerogative e degli obblighi 
assunti col secondo comma dell’articolo 3 del 
Dettato21; qui, nello specifico, emergono, fra gli 
altri, due ordini di problemi, di cui va fatto cenno.
Il primo è legato alla presenza all’interno 
dei Centri di personale, che, pur avendo di 
fatto funzioni di ordine pubblico, non è 
riconducibile ai pubblici dipendenti.
21 Cfr. Questioni sulle fonti del diritto, Torino, 2005, pp. 
92-94.
primo grado di Trento aveva condannato ad un 
anno di reclusione uno straniero clandestino 
già soggetto ad ordine di espulsione.
La risposta al quesito posto è ampiamente nota: 
la Corte di giustizia dell’Unione europea20, rileva 
in premessa “che, se è vero che la legislazione 
penale e le norme di procedura penale rientrano, 
in linea di principio, nella competenza degli 
Stati membri, su tale ambito giuridico può 
nondimeno incidere il diritto dell’Unione 
[…] di conseguenza [… gli Stati membri …] 
devo fare in modo che la propria legislazione 
[…] rispetti il diritto dell’Unione”; conclude 
che “alla luce di quanto precede, al giudice di 
rinvio, incaricato di applicare, nell’ambito della 
propria competenza, le disposizioni del diritto 
dell’Unione e di assicurarne la piena efficacia, 
spetterà disapplicare ogni disposizione del 
decreto legislativo n. 286/1998 contraria al 
risultato della direttiva 2008/115, segnatamente 
l’art. 14, comma 5-ter, di tale decreto legislativo”.
In questo senso per la Corte di Lussemburgo 
“occorre risolvere la questione differita 
dichiarando che la direttiva 2008/115, in 
particolare i suoi artt. 15 e 16, deve essere 
interpretata nel senso che essa osta ad una 
normativa di uno Stato membro, come 
quella in discussione nel procedimento 
principale, che preveda l’irrogazione della 
pena della reclusione al cittadino di un paese 
terzo il cui soggiorno sia irregolare per la 
sola ragione che questi, in violazione di un 
ordine di lasciare entro un determinato 
termine il territorio di tale Stato, permane in 
detto territorio senza giustificato motivo”.
illegalmente nel territorio dello Stato, in violazione 
dell’ordine impartito dal questore ai sensi del comma 
5 bis, è punito con la reclusione da uno a quattro anni 
se l’espulsione o il respingimento sono stati disposti 
per ingresso illegale nel territorio nazionale”, così 
all’articolo 14, comma quinto ter del D. L. 286 del 1998. 
20 Premesso, in generale, che “qualora uno Stato membro 
si astenga dal recepire una direttiva entro i termini o non 
l’abbia recepita correttamente, i singoli sono legittimati 
a invocare contro detto Stato membro le disposizioni di 
tale direttiva che appaiono, dal punto di vista sostanziale, 
incondizionate e sufficientemente precise. […] Ciò vale 
anche per gli artt. 15 e 16 della direttiva 2008/115, i quali 
[…] sono incondizionati e sufficientemente precisi da 
non richiedere ulteriori specifici elementi perché gli 
Stati membri li possano mettere in atto”.
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Più in particolare ed in considerazione della 
natura esclusivamente pubblicistica dell’attività 
svolta nei Centri sia pure da entità private, va 
riflettuto sulla possibilità o meno che in tali 
ambiti ritrovino applicazione le Norme generali 
sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle 
amministrazioni pubbliche, di cui al D. Leg. N. 165 
del 2001 (e successive modifiche), con particolare 
riguardo, ad esempio, all’articolo 20 (Verifica 
dei risultati) e all’articolo 21 (Responsabilità 
dirigenziale), nonché, per quanto concerne 
le garanzie per il lavoratore, all’articolo 55 
(Sanzioni disciplinari e responsabilità), il cui 
comma terzo fa riferimento a “definizioni dei 
doveri del dipendente ad opera dei codici di 
comportamento”.
Per quanto poi concerne il problema dei costi 
sostenuti dall’ente pubblico per la gestione 
dei Centri, attraverso erogazione di fondi agli 
enti privati ivi operanti, va ancora richiamato 
il Titolo quinto della predetta normativa in 
materia di controllo delle spese.
Da questi brevi cenni risulta con chiarezza 
la caducità delle giustificazioni addotte per 
legittimare la presenza di enti a natura privatista 
nella gestione di strutture pubbliche con 
finalità di ordine pubblico nel momento in cui 
gli stessi non offrono, in primis, alla collettività 
e, secondariamente, ai cosiddetti utenti dei 
predetti Centri, quelle garanzie di imparzialità 
e di parità di trattamento, che dovrebbero 
contraddistinguere l’operato della pubblica 
amministrazione sul territorio nazionale, e 
quei criteri di efficienza, che le vengono imposti 
dallo stesso Dettato costituzionale.
7. Conclusioni
In conclusione di questo breve itinerario, che 
offre una valutazione fuori dubbio negativa 
non tanto dell’esperienza dei Centri quanto 
della stessa ratio che ha determinato il loro 
costituirsi è d’uopo interrogarsi sul loro essere 
istituti di un paese democratico. 
È ovvio che la loro legittimazione vada 
ricercata all’interno dell’ordinamento giu-
ridi co statuale e segnatamente: per i CDA 
nella legge n. 563 del 1995, per i CIE nel Testo 
Unico sull’immigrazione di cui alla legge 
Il secondo problema, che qui può essere solo 
accennato, è di carattere più vasto e inerisce, 
invece, al rapporto fra le strutture di controllo 
sociale, il sistema penitenziario e, nel presente 
caso, i Centri, ed il loro possibile utilizzo in 
chiave economica, ovvero la loro intrinseca 
possibilità di creare, per coloro che li 
gestiscono, reddito. Quest’ultima opportunità 
potrebbe sovrapporsi, sino ad offuscare, le loro 
originarie finalità sociali22.
6. Segue
Per quanto concerne il primo punto, la natura 
non pubblicistica del personale impegnato 
nei Centri, si pone anzitutto il problema 
dell’attuazione dei principî stabiliti all’articolo 
28 del Dettato costituzionale, ove si statuisce 
che “la responsabilità civile [dei funzionari, 
dipendenti dello stato e di enti pubblici] si 
estende allo Stato e agli enti pubblici”.
Ove ciò non sia possibile, ed è questo il caso 
degli enti privati che gestiscono i Centri, 
emergerebbe una diversa tutela, più debole, 
della parte lesa; quest’ultima, infatti, potrebbe 
corre il rischio di non potere realmente 
beneficare dell’indennizzo assegnatogli 
a fronte di una non sufficiente copertura 
finanziaria dell’ente privato soccombente 
nell’eventuale giudizio. Al di là di ciò è evidente 
la palese non assunzione di responsabilità 
(politica) da parte dell’ente privato per le 
azioni dei propri dipendenti, mentre permane 
ovviamente la sua eventuale responsabilità 
oggettiva per l’operato dei dipendenti stessi.
Questioni si pongono anche avuto riguardo alle 
disposizioni contenute negli articoli 97 e 98 del 
Dettato: dall’imparzialità dell’amministrazione, 
alla sua responsabilità, alla valutazione ed 
assunzione mediante concorso dei dipendenti 
pubblici e, soprattutto, il loro essere al “servizio 
esclusivo della Nazione”, così al comma primo 
del richiamato articolo 98.
22 Tali questioni hanno già ritrovato trattazione sulle 
pagine di codesta rivista, specificatamente in Digressioni 
sull’esecuzione della pena con particolare riguardo al 
cittadino straniero. Dalla comunicazione interculturale alla 
funzione rieducativa della pena ed al pieno sviluppo della 
persona umana, apparso sul secondo fascicolo della 
prima annata; cfr. in particolare pp. 135-148. 
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286 del 1998 (con successive modifiche – i 
CIE assumono questa denominazione con 
d. l. n. 92 del 2008, prima erano nominati 
come Centri di permanenza temporanea 
ed assistenza), per i CARA il D. Lgs n. 25 del 
2008. Ciò non di meno, l’imprimatur di un 
legislatore democraticamente eletto non 
sempre appare sinonimo di democrazia.
Da quanto sopra esposto, ed in particolare 
dai richiami alle pronunce della Corte 
costituzionale, implicitamente possiamo 
riconoscere la sussistenza di una democrazia 
maggioritaria, ovvero derivata dalla maggioranza 
parlamentare, frutto della opinione popolare, a 
volte opposta ad una democrazia costituzionale, 
ovvero legata e legittimata non tanto dalla 
contingente volontà maggioritaria, quanto 
dall’essere consona valori intriseci al Dettato 
costituzionale e caratterizzanti una prassi 
sociale democratica23. 
È rispetto a questa, la democrazia costituzionale, 
che la legittimità di un intervento normativo, 
a maggior ragione se incide profondamente 
sui diritti umani riconosciuti dallo stato, deve 
ritrovare il proprio vaglio e non già avuto 
riguardo all’umore dominate.
Ebbene, per ciò che concerne l’intera vicenda 
dei Centri qui discussi, pare che la democrazia 
costituzionale sia fortemente intaccata dalla loro 
stessa presenza all’interno dell’ordinamento 
giuridico. 
Marco Cossutta, professore associato di Filosofia del 
diritto nell’Università degli Studî di Trieste
23 In tema mi permetto di rimandare al mio Introduzione 
alla tavola rotonda su Libertà di informazione e giustizia 
tra Lodo Alfano e recenti disegni di legge sulla pubblicità 
degli atti processuali, in codesta rivista, I (2009), n. 1, 
segnatamente pp. 51-54.
